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 بررسي نظريه توقيفي بودن عقود

 1محمد حاتمی کیا

 چكيده 

متن حاضر تلاش کوچكی در بررسی نظريه توقیفی بودن عقود می باشد که در دو بخش تنظیم شده است. بخش 

در باب عقود نامعین که خود شامل شش مبحث و يك نتیجه گیري می باشد اول بررسی نظرات فقهی و حقوقی 

و نتیجه گیري کلی می باشد که فی الواقع  توجیه نظريه غیر حصري بودن عقود و معاملاتو بخش دوم در مورد 

نگارنده سعی بر آن دارد عقود و روابط قراردادي که بر اساس اقتضائات زمان به وجود می آيد و با قانون و شرع 

با تبیین اين دو بخش زواياي  امید است کهمخالفتی ندارد توجیه نمايد که البته اين نظريه مخالفینی نیز دارد. 

 .موضوع روشن تر شود

 عقود معین، نظرات فقهی، نظرات حقوقی، توقیفی بودن، غیر حصري بودن عقود کلیدواژه ها:

 قدمهم .1

که به بیان ديگر اين استطور که از عنوان آن پیداست بررسی نظريۀ توقیفی بودن عقود هدف از اين متن همان

کنند، بايد در چارچوب عقود پیش بینی شده در قوانین که اشخاص با يكديگر منعقد میمعاهدات و قراردادهايی 

تواند تحت اين عناوين هم نباشد و به عبارتی خارج از عقود معینّ قانون مدنی می 11باشد يا اينكه مطابق مادۀ 

وجود نداشته است و  باشد منظور از عقود معیّن، عقودي است که يا توسط شارع تأسیس شده است يعنی قبلاً

ها را به وجود آورده است و يا توسط شارع امضاء شده است يعنی از قبل از زمان شارع)معصوم( وجود شارع آن

کرده است. ورود به بحث از طريق بررسی متون و نظرات  ضائات زمان آن را امضاداشته است و شارع بنابر اقت

ين حقوقی خواهد بود. امید است که متن حاضر چیزي باشد که نگاهی به دکتر باشد و خروج از آن بافقهی می

 براي جويندگان موضوع اين متن راهگشا باشد.

                                                           

دادگاه کیفري دو شهرستان اردستان 111ريیس شعبه -1  
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 بررسي نظرات فقهي و حقوقي در باب عقود نامعينّ .2

 :مستنداتی ذکرمی کنیم« قانون مدنی 11 هتحت عنوان ماد»اصل آزادي قراردادها  در ابتدا بر

 اصل اباحه . 2-1

اصل اباحه به معنی عام در اثبات مشروعیت عقود بی نام مثل » :دارند که جامع الشتات مرقوم میمیرزاي قمی در 

 «عقد بیمه کاربرد دارد.

اباحه اين است که انتفاع از اشیاء موجود در طبیعت در مواردي که شارع نسبت به آن  ألهموضوع نزاع در مس

حرام بودن چیزي ترديد کنیم اصل اباحه را جاري کرده حكمی بیان نفرموده جايز است يا نه؟هرگاه در حلال و 

 کنیم. حكم به عدم حرمت می

از اشیاء موجود در طبیعت استفاده برد و آيا اين استفاده در توان  بحث در اصاله الاباحه از اين نظر است که آيا می

گويد هرگاه در مورد چیزي شك در حلال يا حرام بودن آن داريم  هر مورد محتاج به اذن شارع است يا نه؟ اصل می

گردد که اثبات مشروعیت  : پس معلوم میگردد. استدلال حقوقی در اين باب اين گونه است اصل اباحه جاري می

که »لفظی اصل اولی در معاملات  هقود مشكوک الصحه از قلمرو اين اصل خارج است، زيرا صرف نظر از ادلّع

اي حالت سابقه، عدم ضآثار هر عقدي امور حادثی هستند که همه مسبوق به عدم اند و مقت «دارد فسادحكايت از 

مزبور تأثیري در نقل  ز گردد و الّا عقدآنهاست و صحت از امور شرعی و محتاج جعل شارع است، بايستی احرا ههم

و انتقال ندارد، بنابراين اباحه که موضوعاً تساوي فعل و ترک مكلفین در انتفاع از اشیاست، قادر به اثبات صحت )و 

آيد، اين اصل  از نظرات حقوقی برمی طور که همان (01، 1831 )حائري،باشد. ملات مشكوک نمیامعمشروعیت( 

، چرا که قلمرو اباحه ترخیص تكلیفی از بهره برداري اشیاء موجود در طبیعت است و تواند مبناي ماده قرار گیرد نمی

 ی هستند، باشد.ضعقراردادهاي مشكوک الصحه که احكام و هتواند تصحیح کنند نمی

کنیم که  ما شك میشود و  اردادي بی نام بین متقاعدين بسته میلازم به ذکر است اصل فساد به اين معناست که قر

 کنیم. ثیري در نقل و انتقال دارد يا نه؟با استناد به اصل عدم نقل حكم به فساد عقد مزبور میأتآيا عقد مزبور 

 اصل صحت  .2-2

 باشد: میرود و قلمرو اين دو اصل اين دو مورد  اين اصل به دو معناي تكلیفی و وضعی به کار می
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معناي تكلیفی: منظور از اصل صحت در اين معنا آن است که اعمال ديگران را اصولاً بايد صحیح و مشروع تلقی 

کرد و مادام که دلیلی بر عدم صحت و وجود حرمت پیدا نشده هیچ کس حق ندارد در صورت دوران بین احتمال 

ال افراد را نامشروع و غیر صحیح صحت و مشروعیت از يك طرف و عدم مشروعیت از طرف ديگر اعم

براي اجراي اين اصل بیش از آنكه افراد ناصالح پنداشته شوند، آثاري مرتبط نیست  (01، 1831 )محقق داماد،بپندارد.

 آزادي قراردادها را به دست آورد. اصل توان يا به عبارتی از اصل صحت به مفهوم تكلیفی نمی

صورت داد  (که مشروعیت و قانونی بودن آن احراز شده)عقد يا ايقاعی معناي وضعی اصل صحت: به اين معنا که

کنیم که آيا اين عمل حقوقی صحیح واقع شده يا نه؟ هنگام بروز شك و ترديد، حكم اصل صحت در  ترديد می

به  توانیم با اعتبار بخشیدن يا ايقاع را محمول بر صحت بدانیم و بر اساس اين برداشت می بايد عقدمعناي وضعی 

حقوقی خود را تنظیم نمايیم، بديهی است که با اين قلمرو که براي اصل صحت بیان شد  هيا ايقاع رابط آن عقد

استفاده کردن آن در تصحیح عقود مشكوک الصحه وجهی ندارد و اگر بخواهد مستند قرار بگیرد، به اين معنا در 

مثلاً عقد بیمه يا  ؛ساد در چگونگی حكم باشدصحت و فشبهه هاي حكمی خواهد بود، يعنی هرگاه منشأ شك در 

فروش سرقفلی يا انتقال حق تألیف که از عقود جديد است و در زمان شارع وجود نداشته در فرض وقوع در 

صحت يا فساد آن ترديد حاصل شود. حال چنان چه قائل به اصل صحت و تقدم آن بر استصحاب باشیم اين عقود 

ر اين صورت محكوم به فساد خواهند بود، کسانی که صرفاً عقود معین را صحیح محكوم به صحت هستند و در غی

دانند قائل به اين اصل نیستند و لذا فقط آن دسته از عقود را که شرع نفوذ آن ها را امضا کرده صحیح و  و نافذ می

کلیه عقود عرفی را تا  ،عمومات دانند ولی گروه مقابل با استناد به مابقی را با استناد به استصحاب محكوم به فساد می

مستند به عمومات شمارند. بنابراين نفوذ و صحت قراردادهاي عام  و نافذ میزمانی که خلاف آن ثابت نشده صحیح 

قانون مدنی به هیچ وجه به اصل صحت به اين معنا ندارد و  008ه لذا ماد .لفظی است و ربطی به اصاله الصحه ندارد

به عبارتی قانون مدنی ايران از اصل صحت معناي مورد بحث  به معناي نخستین است،صرفاً معترض اصل صحت 

 يعنی از صحت قراردادهاي معلوم را پذيرفته است نه عقود مشكوک الصحه.

 کنیم: در تأيید اين نظر به نظرات برخی از فقها اشاره می

ان هذا الاصل لا يجري الاّ » فرمايد: میرزا حسن بجنوردي در کتاب قواعد فقهیه خود در مورد قلمرو اين ماده می 

بعد احراز عنوان العمل ... مثل لو علم بانه صدر منه عملاً و لم يعلم او اجاره اوهبه او غیر ذلك فلا مورد لجريان 

شود و مثلاً اگر اجمالاً  که مثلاً بیع است( اجرا می)حقوقی( عمل اين اصل فقط بعد از احراز عنوان). اصاله الصحه

 «بدانیم از کسی عملی صادر شده است ولی ندانیم که اجاره است يا هبه يا... جايی براي اجراي اصل صحت نیست.



4 
 

یا مورد جريان القاعده ماازاکان الشك فی الصحه موضوع» آيت الله مشكینی در اصطلاحات الاصول آورده است:

ناشیئاً من امور الخارجیه لا حكمیا ناشیئاً من ناحیه الدلیل... و ما اذا علم الشخص بان اشتري شیئاً بالمعاطات و شك 

 .« فی الصحه المعاطات شرعاً فلیس ذلك مورد جريان هذه الاصل

 البته بايد توجه داشت که اجراي اصل صحت در همین موارد هم شرايطی براي خود دارد.

اين مقدمات اگر در ارکان اصلی معامله اي شك شود جايی براي اجراي اصل نیست، در معامله اي که حال با 

خودش محرز نیست و مشروعیت و قانونی بودن آن احراز نشده است، آيا واقعاً جايی براي اجراي اصل صحت 

کار را انجام دهد؟! به  خواهد اين خواهد اصل صحت را جاري کند بر چه عنوانی می ماند؟ کسی که می باقی می

اين ماده قرار  هتواند پشتوان عبارتی مجراي اصل پس از احراز عنوان عمل و شك در برخی شرايط آن است و نمی

 گیرد.

تا زمانی محقق ثانی میان فقیهان با استناد به استصحاب عدم رابطه که قبل از انعقاد عقد متیّقن بوده اصل فساد 

عقود، طرفداران بیشتري داشته است، مستند صاحبان اين از آن میان فقها اصل صحت حاکمیت داشته است ولی پس 

 دارند. است که آن را حاکم بر استصحاب محسوب می (احل الله البیع)اوفوا بالعقود( و )عمومات لفظی نظیر  هنظري

 صحه ندارد.بنابر مراتب فوق نفوذ قراردادهاي عام مستند به عمومات لفظی است و ربطی به اصاله ال

 عقد صلح  .2-3

با اينكه بعضی از بزرگان فقها نظیر شیخ طوسی به فرعی بودن عقد صلح معتقد هستند اين عقد اصالت يافت و به 

گسترش انواع قراردادها و حاکمیت اراده به کار گرفته شد براي نفوذ عقد صلح کافی است که متضمن  هعنوان وسیل

کند که اين از حديث گرفته شده  در اين صورت از قصد طرفین پیروي می )تحلیل حرام يا تحريم حلال نباشد.(

انكار  نظر فقهاي امامیه صلح با اقرار وبه  و (احل حراماً و حرم حلالاً)الصلح جائزٌ بین المسلمین الاصلحاً .است

 جايز است.

و هو اصل فی نفسه علی اصلح القولین اشهرهمالاصاله عدم الفرعیه لا فرع البیع و لا هبه ولا اجاره و العاريه. الابراء »

 «کما ذهب الیه الشیخ)طوسی(.

طرفین توافق برآمدي از امور  عقدي است که»ده است: وردکتر جعفري لنگرودي در ترمینولوژي در تعريف صلح آ

که اين تعريف از عقد  «از قبیل: بیع، اجاره و ... باشد. کنند بدون اينكه توافق آنها معنون به يكی از عناوين معروف
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 بنابراين بايد گفت که اين عقد .باشد قانون مدنی می 11 هصلح دقیقاً همان اصل آزادي قراردادها يعنی مدلول ماد

 شرعی ماده قرارگیرد و به اين ماده مشروعیت ببخشد.تواند مبناي  می

توان تصور کرد اينكه به عنوان عقد صلح بین مردم منعقد شود و جزء عقودي  عقد صلح را به دو صورت میجواب: 

باشد که از اصل فساد خارج گشته است و مبناي شرعی آن عموماتی باشد که ذکر شد)حديث منقول( و به صورت 

قد شود و با اقرار و انكار جايز باشد بديهی است که در اين صورت جزء عقود معین قرار خواهد ابتدايی هم منع

خود عقد صلح مورد  هقانون مدنی ندارد. يعنی بگويیم که آزادي قراردادها در محدود 11گرفت و ربطی به مادۀ 

طرفین در  هن در عقد صلح ارادتأيید شارع قرار گرفته است ولی هر چه باشد عقدي است معین. يا نه بگويیم چو

نافذ و صحیح محدوده اي که محلل حرام نباشد و محرم حلال، عقود يا ايقاع مشكوک الصحه را در اين محدوده 

عقود يا ايقاعات را در اين محدوده نافذ و  هخصوصیت از عقد صلح، هماء غتنقیح مناط و ال يا به عبارتی با بدانیم،

الی که ممكن است اينجا پیش آيد اين است که اصلاً با وجود عقد ؤصحیح بدانیم که باز تحصیل حاصل است، س

ال ؤدر پاسخ به اين سقانون مدنی داريم؟ در اينجا به نظر برخی از حقوقدانان  11 هصلح چه نیازي به ماد

  :پردازيم می

قانون  310 هبا وجود عقد صلح در ماد»صلح آورده است:  هلنگرودي در ترمینولوژي حقوق ذيل واژ دکتر جعفري

اهل  هدارد که حقوق فرانسه و مذاهب چهارگان و مقرر می .«از حقوق خارجی زائد است 11ه مدنی رعايت کردن ماد

داند، فقه اهل سنت هم از  دعوي نمی هکنند نه فقط امامیه که صلح را ويژسنت بايد براي عقود بی نام چاره جوئی 

را همان مدلول عقد صلح بگیريم،  11 هراه را براي عقود بی نام گشوده است. بنابراين اگر مدلول ماد «نذر تبرر»راه 

کاتوزيان مدلول اين دو ماده يكی نیستند ايشان در اين زمینه  نخواهیم داشت. اما از ديد دکتر 11 هديگر نیازي به ماد

کند و عقد صلح نیز باعث بی نیازي از استناد به  نمیقانون مدنی عقد صلح را بیهوده  11 همفاد ماد»دارند:  میمرقوم 

 «شود. نمی 11 هماد

 اصل صحت شروط  .2-4

گويند که در اين صورت عقود بی نام  آورند و می برخی، عقود بی نام را به عنوان شروط ضمن عقود با نام می 

ط ضمن عقد را بايد يكی از مبانی آزادي قراردادها دانست، زيرا طرفین مقاصد خود را بدين شوند، شرو توجیه می

بخشند. از نظر میرزا حسن بجنوردي در صحت شروط ضمن عقد ترديدي وجود ندارد، بلكه برخی  وسیله تحقق می

ث قرار گیرد، اين است که شروط ابتدايی)خارج از متن عقد( را صحیح دانسته اند آنچه ممكن است مورد بحاز فقها 

که از آن به شرط صحت تعبیر  دانند فقها حسب مفاد ادّله براي گنجاندن شروط در ضمن عقد شرايطی را لازم می
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شود، حال چنانچه تعبیر شود که شروط مذکور در عقد يا کتاب يا سنتّ يا مقتضاي عقد مخالف است يا نه؟ )به می

توان به اصل صحت شرط استناد قرابت بیشتري با بحث ما دارد( آيا میخصوص در مخالفت با کتاب، سنت که 

نمود و بر اين اساس شروط مشكوک الصحه را نافذ دانست؟ نظر صاحب جواهر و میرزاي قمی اين است که از 

باشد، مستثنی است و آنچه مخالفتش محرز باشد واجب الوفاست و چنانچه در  شروط آنچه مخالفتش با شرع محرز

لفت با شرع ترديد شود اصل عدم منع است. طبق اين نظر چنانچه در صحت شرطی ترديد شود بايستی به مخا

قلمرو آزادي اراده است ولی بايد اذعان کرد  هترديدها پايان داد و آن را نافذ دانست اين نظر دقیقاً در جهت توسع

  .ستکه اجراي اصل صحت در شروط مشكوک الصحه بدين سهولت امكان پذير نی

 الناس مسلطون علي اموالهم .2-5

تواند در آن هرگونه تصرفی اعم از مفاد قاعده اين است که هر مالكی، نسبت به مال خود تسلط کامل دارد و می

اصل بر  به عبارت ديگر، .از تصرفات منع کند ن مجوز شرعیاو را بدو تواندحقوقی بكند و هیچ کس نمی مادي و

 فات براي مالك مجاز است مگر اينكه به موجب دلیل شرعی خلاف آن ثابت گردد.آن است که همه گونه تصر

بیت حق مالكیت و مشروعیت عموم تصرفات است، ولی روش اجراي تصرفات و احكام و ثت ،مفاد قاعده تسلیط

در روش و اجرايی ساکت است، بنابراين هرگاه به  ها را بايد شرع ارائه کند و اين قاعده نسبت به آزاديشرايط آن

ترديد طور مثال ترديد شود که آيا مالك حق انتقال يا واگذاري يا اذن در تصرف در مال خود را دارد يا خیر، بی

جاي اجراي قاعده است، ولی در مورد روش و شرايط يا اذن در تصرف، قاعده ساکت است و راه و روش را بايد 

توان اصل آزادي اراده يا اصل آزادي قراردادها را به ی به دست آورد و ديگر، سخن از اين قاعده نمیاز ادلّۀ شرع

 دست آورد.

لان عموم باعتبار انواع السلطنه فهو انما تجري فیما از اشك فی انّ »فرمايند: شیخ انصاري در جلد سوم مكاسب می

 «.حقه ام لا هذالنوع من السلطنه ثابه للمالك و ما فیه شرعاً فی

هر کس به مايملك خود مسلط است به »و نیز دکتر لنگرودي در ترمینولوژي نظرشان در مورد اين قاعده اين است: 

-پس اين قاعده نمی .«واردي که قانون استثنا کرده باشدنحوي که حق هرگونه تصرف و انتفاع در آن را دارد مگر م

که در مورد اصل حق تصرف که آيا چنین حقی را دارد يا نه؟ مجراي  تواند اصل آزادي قراردادها را ثابت کند چرا

ي و وتوان نسبت بین قوانین ماهمیبراي تقريب به ذهن  .روش اعمال اين حق ساکت است هقاعده است ولی دربار

ديگر رفت، گذشته از اين بازگشت  هلّراي اثبات مشروعیت آن به سراغ ادشكلی را در نظر گرفت. بنابراين بايد ب
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الصحه جاري شود و  تواند در مورد عقود مشكوکشروط به نوعی به اصل صحت است که گفتیم نمیماصل صحت 

 .ها باشدنآ هتصحیح کنند

 اصل برائت .2-6

خصوصی خوبی براي اين ماده باشد با اين تفسیر وقتی افراد  هال شود که اصل برائت بتواند پشتوانؤممكن است س 

ی بر خلاف آن دارد يا نه؟ با اجراي اصل برائت حكم به مو شك داشته باشند که آيا شارع حك بندندقرارداد می

براي تصحیح عقود  و .صحت قراردادهاي خودشان نمايند. همچنان که در جامع الشتات عبارتی شبیه اين آمده است

ان الصحه التی هی من احكام الوضع بتوقفعلی التوظیف من قبل »شكوک الصحه به اين اصل استناد شده است: م

الشارع و کون الاصل اباحه العقد و برائه الذمه عن العقاب و المواخذه علیه معنی ترتیب الاثر الذي هو معنی الصحه 

 «.و المبعوث عنه هنا

و بعد از آن اگر دلیلی بر  ادلّه شده باشد ی وافی و کامل در احكام وجايگاه اصول جايی است که فحص و بررس

اين قاعده نه تنها « اصل دلیل حیث لا دلیل»توانیم اصول را جاري کنیم چرا که نیافتیم میحرمت يا عدم مشروعیت 

 شود...در اصل برائت بلكه در ساير اصولی که اينجا برشمرديم نیز جاري می

باشد و صحت از امور، وضعی است که نیازمند برائت قادر به اثبات معاملات مشكوک الصحه نمیاولا  اصل: قلمرو

ثانیاً در فرضی که بتوان اثبات کرد در اين فرض استصحاب عدم النقل هم جاري است و بايد  باشد.شارع می يامضا

در اين موارد اصل استصحاب آيد اصل استصحاب و برائت کدام يك مقدم هستند؟ به نظر می دوديد در تعارض 

کند و به اصطلاح اصولیان، استصحاب حاکم يا وارد بر برائت مقدم باشد چرا که مفاد استصحاب شك را برطرف می

شك داريم که آيا اين عقد مخالف قانون يا شرع و کنیم میعقدي را منعقد  به اين تعبیر (31 ،1831.)حیدري، است

يقینا گويد دهیم ولی استصحاب میبرائت حكم به عدم مخالفت و عدم فساد آن میبا اجراي اصل  يا خیر؟ است

 ه که بخواهیم استصحاب نمايیم.حقوقی منعقد نبود هقبل از اجراي عقد رابط

بنابراين براي خروج از اين اصل بايد اصول و ادلهّ  .اصل اولیه در معاملات فساد استنتیجه اين بخش اين است که 

مورد  هها قادر به اثبات صحت عقود مشكوک الصحولی با تحلیل جايگاهشان نشان داده شد که آناي را اقامه کرد 

چه طبیعت در اختیار قانون مدنی نیستند. در مورد اباحه گفته شد که اين اصل فقط استفاده از آن 310و 11 هنظر ماد

، البته در صورتی که دلیل بر حرمت نداشته باشیم و تسري دادن آن به باب معاملات داندبشر نهاده را مجاز می

توانند تصحیح که اصل برائت و اباحه نسبت به دو طرف فعل و ترک مساوي هستند و نمیصحیح نیست و اين
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احراز شده و احكام  که مشروعیت آن د. اصل صحت نیز فقط در مورد عقودينمعاملات مشكوک الصحه باش هکنند

شود و در عقود مشكوک الصحه جايگاهی ندارد و در مورد عقد صلح هم گفته شد، اگر آن بیان گرديده، جاري می

مستقل در نظر گرفته شود، يعنی به عنوان عقد صلح مطرح باشد، از موضوع بحث خارج است و اگر بخواهیم عقود 

تسلیط اشاره  هقیاس کنیم وجهی ندارد. اصل صحت شروط که به نوعی به قاعدو معاملات مشكوک را به صلح 

داند تواند اثبات مشروعیت کند بلكه فقط عموم تصرفات را براي مالك نافذ میداشت گفته شد، که اين قاعده نمی

 .ايط سلطه ساکت استکند به عبارتی در مورد شرکه شرايط آن تصرفات را شرع مشخص می

 غير حصری بودن عقود و معاملات هتوجيه نظري .3

انحصاري يا حصري بودن عقود وجود دارد که طرفداران اين نظريه فقط عقود  هنظريه اي در فقه تحت عنوان نظري

پندارند و در مقابل آن عده اي ها نباشند، باطل میدانند مابقی عقود را که جزء اينزمان شارع را نافذ و صحیح می

مورد نیاز مردم باشد و با تحقق عنوان عرفی عقد تحت عموماتی نظیر اوفوا بالعقود و آيه هرعقدي که عقلانی و 

شود اين است که مرجع الی که مطرح میؤکنند، اما سمی دهند بدين ترتیب حكم به صحت آنیتجارت قرار م

ايد مجتهد با توجه هی است که در اين فرض هم بيمورد نیاز بودن و... چه کسی است؟ بد و تشخیص عقلانی بودن

مجتهد است  .ها اين را از اصل فساد خارج کنددلائل و احراز حجیتّ تك تك آنبه پشتوانه علمی و ربط دادن به 

استغراق است. عقود يا ايقاعات در عمومات حقیقت د نیست و ال اوفوا بالعقود ال عه هکند ال در آي احرازکه بايد 

ها همه شود اينمیاران مشكل که با اندک دقت معلوم ح و فساد است و هزدر معنی صحیح نیست بلكه اعم از صحی

کار فقیه است و از طرفی با پیچیده شدن روابط و به تبع آن پیچیدگی قوانین نبايد قائل به اصل آزادي قراردادها 

بايد با توجه به  دانیم که در شرع مقدس عنوانی تحت اقتضائات زمان وجود دارد و مجتهد هموارهطور میبود؟همان

أله احكام مورد نیاز را در مورد موضوعات مستحدثه استخراج کند، مثلاً عقد بیمه که يك مس ،نیازهاي زمان

مستحدثه است و با توجه به نیاز زمان به وجود آمده است مجتهد بايد در توجیه شرعی آن بكوشد و احكام مورد 

ه هر موضوع مستحدثه قابل توجیه شرعی نیست و ما نبايد براي هر البته لازم به ذکر است ک .نظر را استخراج کند

موضوعی به دنبال توجیهات شرعی باشیم چرا که بعضی از موضوعات از پايه و اساس غیر شرعی هستند. عقود 

 قطعاً از نیازهاي زمان شارع بوده است و يا قبل از زمان شارع هم وجود داشتهمعینی که در قانون مدنی آمده است 

است و شارع آن را امضا کرده است و اگر عقودي که امروزه براساس نیاز زمان به وجود آمده در زمان شارع مقدس 

داد و در عصر حاضر که معصوم حضور  ها، مورد تأيید قرار میشارع مقدس در زمان شرعی بودن آن .وجود داشت
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-است که از دل روايات و قرآن توجیهاتی را براي آن باشند، اين کار فقها و مجتهدانغیبت می هندارند و در پس پرد

 1.فقهاي زمان رجوع کرد و پیدا کنند چرا که در زمان غیبت معصوم علیه السلام بايد به راويان حديث ها

در کنار عقد صلح ندارد  11ه نبايد چنین پنداشت که در وضع کنونی نیز هیچ فايده اي ماد»از ديدگاه دکتر کاتوزيان 

دو نهاد حقوقی تكرار يك قاعده است، زيرا عقد صلح عنوانی است که بايد به طور صريح يا ضمنی از سوي و اين 

طرفین قرارداد انتخاب شود. به بیان ديگر، صلح نیز خود قالبی است که از سوي قانون گذار براي تجلی حاکمیت 

لباس و  داد خصوصی قطع نظر از هر گونهلزوم قرارحكايت از  11 هاراده تأسیس شده است، در حالی که مفاد ماد

توان گفت آنان ی پانسیون شود، نمیيگسترده تر دارد، براي مثال اگر مسافري در مهمان سرا هقالب ويژه است و دامن

به  11 هاند ولی نفوذ اين قرارداد بر مبناي مادهاي مسكن و غذا و خدمات مهمانسرا با هم صلح کردههزينه هدربار

ثر است که در ؤکسانی م هتنها دربار شودانجام می 11 هآسانی قابل توجیه است، از سوي ديگر، آنچه در قلمرو ماد

ثر است به عنوان نمونه، هرگاه ؤديگران نیز م هگاه دربارتراضی شرکت داشته اند، درحالی که انتخاب عنوان صلح

منعقد سازد، نه تنها از قواعد خاص بیع در رابطه « صلح»زير عنوان سهم مشاع از ملكی پیمان با خريدار را  هفروشند

ها ق.م( از اين 317 هسازد.)مادمحروم می« حق شفعه»گريزد بلكه شريك آن ملك را نیز از خود با خريدار می

 ط و توافقشراي هتوان همکند و به استناد آن میرا در عقود معین نیز اعلام می« اباحه»ق.م اصل  11 هگذشته، ماد

مخالفت صريح با قانون و قواعد امري ندارد نافذ شناخت، ولی استناد به اباحه ناشی از صلح، محدود به که هايی را 

نیز « عقد صلح»قانون مدنی حاکمیت اراده را درون  11ه موردي است که عنوان معامله نیز صلح باشد. بنابراين ماد

 ( 830ص، 1833)کاتوزيان، «را دارد...در فقه « ون عند شروطهمالمومن»کند و نقشی مانند حديث تأمین می

 نتیجه گیري .0

هاي مختلف عناوينی که قبلاً در زمان شارع بنابراين اقتضائات زمان بر اين قرار دارد که با توجه به نیاز مردم در زمان

اي ندارند و اگر ملات چارهاعقود و معگونه البته لازم به ذکر است که مردم در ايجاد اين .وجود نداشته به وجود آيد

شود، پس به ناچار بايد اين گونه عقود و معاملات را ها دچار اختلال میگونه موارد رو نیاوردند زندگی آنبه اين

 مشروع دانسته و تا جايی که خلاف شرع نباشند به آنها عمل نمود.
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